ESTUDIO INTRODUCTORIO

En 1994 nuestra Constitucion fue objeto de unareformaque comprometié amas
delamitad de su articulado. Cabe destacar que un porcentaje sustancial de las nue-
vasdisposiciones no se encuentran envigenciaadn. Asi ocurre con la Ley de Coparti-
cipacion de Impuestos, con el cumplimiento de las exigencias que surgen del art. 42
para la organizacion de los entes reguladores de servicios publicos, para solo men-
cionardoscasos. LaComision Bicameral Permanente parael control de lasfacultades
legislativas del presidente, por caso recién fue reglamentada doce afios después de
lareforma’. Nuestra asociacion ha decidido publicar la presente obra, cuyos capitu-
los han sido escritos por muchos de los mas importantes publicistas de nuestro pais.
Se trata de revisitar el contenido de la enmienda con una mirada alejada de las pa-
sionesque desperto hasta bastantetiempo despuésdesusancion. Losdiferentesins-
titutos tanto, de la parte dogmatica como de la organica, son objeto de una cuida-
dosa observaciénalaluzde la practica, lajurisprudenciay la doctrina.

Vale recordar que el Pacto de Olivos, instrumento firmado por los ex presidentes
Alfonsiny Menem, la precedié. El acuerdo se sustenté en dos pilares basicos, por un
lado asegurar lareeleccién continuada del presidente y por el otro atenuar el presi-
dencialismo. Asi las cosas, la ley declarativa de la necesidad de la reforma contenia
un articulo denominado “Nucleo de Coincidencias Basicas” en el que estaban con-
templadosloscambios acordados en el Pacto. Esta parte de lareformasolo podiaser
ratificadaorechazadaintoto porla Convencion Constituyente en abierta contradic-
cion conelart. 30de la Constitucion que le concede a este 6rgano lacompetencia de
realizar lareforma. En otra clausula se incluyeron los temas habilitados a modificar,
muchos de ellos atinentes a la parte dogmatica de la Constitucion.

La evolucion institucional ocurrida en nuestro pais permitié, en abierta contra-
diccion conlo que establecia nuestra Constitucion hasta la reforma de 1994, que el
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presidente de la Nacion dictara actos de contenido legislativo, a través de tres mo-
dalidades diferentes. Son ellas: los decretos de necesidad y urgencia, los decretos
delegadosy la promulgacién parcial de leyes. Frente a tamafia enormidad la Corte
Supremade Justiciade la Nacion se vio obligada a elaborar estandares de interpre-
tacionsusceptiblesde limitar la desmesura del desempefio presidencial enla mate-
ria. Sin embargo, con el tiempo la situacién lejos de mejorar tendié a empeorar. El
constituyente reformador de 1994 consideré necesaria laincorporacién al texto de
la Ley Fundamental de los tres institutos a los que hemos hecho referencia, de mo-
dodeestablecer, por una parte, lareglageneral segun la cual, lastres herramientas
le estan prohibidas al primer mandatario. Por otra parte, se le debian conceder ex-
cepcionalmente estas facultades pero rodeadas de un esquema apropiado de con-
troles que impidieran que se continuara con los abusos. Asi las cosas, de los arts. 76,
sobre delegacion legislativa de facultades, 80 sobre promulgacion parcial de leyes
y 99, inc. 3°sobre decretos de necesidad y urgencia, surge un esquema de fiscaliza-
cion a cargo del Congreso, que reposa fundamentalmente en una Comisién Bica-
meral Permanente. Pero el presidente continta ejerciendo facultades legislativas
constitucionalizadas haciendo caso omiso al inico mecanismo de control de las mis-
mas, ajeno al Poder Ejecutivo. Ello, gracias a que hasta 2006 no habia sido sanciona-
da lanormareglamentaria de la mencionada Comisiény luego de su sancién, gra-
ciasalalatitud que ella tiene.

La reforma de 1994 operé ampliamente sobre el sistema de derechos y garanti-
as, pese alas dificultades que se le planteaban al constituyente con la modificacién
de la parte doctrinaria de la Constitucién ya que recordemos que la ley 24.309 ve-
daba bajo pena de nulidad todo cambio enlos arts. 1°a 35. En funcion de este man-
datoel constituyente dereformaasumié la decision deincorporar nuevos derechos
y garantias y de agregar otros contenidos doctrinarios a los ya existentes, a través
de la atribucidn de nuevas facultades al Congreso, de modo tal que laredacciéon de
la Ley Fundamental exhibe un nuevo perfil institucional en la materia.

Este marco de referencia renovado produce como légica consecuencia la amplia-
cion del “techo ideolégico” de nuestra Ley Fundamental. Bidart Campos lo denomi-
na "techo principista-valorativo” en el tomo VI de su Tratado elemental de derecho
constitucional argentino. Toda Constitucién encuentra su marco de referencia en di-
versas expresiones contenidas en distintas partes de su articulado. Enloreferenteala
nuestra, luegodesusancion, laideologia del constituyente del 53 surgia conclaridad,
principalmente, del Predmbuloy de la denominada “clausula del progreso”, art. 75,
inc. 18 (ex 67, inc. 16). A partir de alli se insinuaba el sentido de las decisiones y accio-
nes a ser tomadasy llevadas a cabo por los responsables gubernamentales. Con pos-
terioridad, nuestra Constitucion incorporé en lareforma de 1949y, luego de ladero-
gaciondeesta, conlasanciondelart. 14 bis, porla Convencién Constituyente de 1957,
tipicas cldusulas de contenido social, que no solo consagran el derecho al trabajo, si-
noque leimponen al legislador claros cometidos tendientes a asegurar al trabajador
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condicionesdignas de labor, jornada limitada, retribucion justa, proteccién contrael
despido arbitrario, organizacion sindical, derecho de huelga, etcétera.

Esa evolucion hacia el constitucionalismo social se consolida con la reforma de
1994 que le asigna jerarquia constitucional a una serie de tratados de derechos hu-
manosy crea un mecanismo para que otros puedan alcanzar esa jerarquia, y por la
incorporacionde losincs. 19y 23 al art. 75 de la Constitucion. Este Gltimo con claras
reminiscencias de la Constitucidn italiana de 1948, le impone al Congreso el deber
de legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad de
oportunidadesydetratoyel pleno gocey ejercicio de los derechos reconocidos por
la Constituciony los tratados internacionales.

Estanuevaimprontadelconstitucionalismosocialse consolidaenlareformacons-
titucional con el deber del Congreso de promover lo conducente al desarrollo hu-
mano, al progreso econémico con justicia social, a la productividad de la economia
nacional, ala generacién de empleo, ala formacion profesional de los trabajadores
(art. 75, inc. 19). Resumiento, al Estado le cabe el deber de elegir las acciones ten-
dientes a optimizar los resultados que posibiliten el desarrollo de la persona huma-
na en sociedady al progreso econédmico dentro de un marco de equidad. Estas dos
cladusulassontipicamente programaticas, suimplementaciéonrequiere de leyes “me-
didas” del Congreso, Unico responsable en la determinacion del momento mas pro-
picio parala concreciéon de las mismas. Todas sus prescripciones se encuentran influi-
das por unalto grado de contenido ideolégico.

Elyacitadoinc. 19tiene unapresentacion casiidénticaalavieja “clausula del pro-
greso” (actual inc. 18 del mismo articulo), en lo que hace al modo de formular gran-
desobjetivosaserplasmadosenlalegislacion futuraalosquedebe “proveer” el Con-
greso nacional. A nuestro entender se trataria de una suerte de extensién del inciso
anterior. Esta nueva disposicién completa a su predecesora a través de una variada
serie de postulados que se entroncan en su mayoria con las bases del denominado
constitucionalismo social. La concrecién de toda esta panoplia de acciones solo po-
dria concretarse por medio de una herramienta de fuerte intervencién en lavida so-
cio-econdémica de la comunidad, como lo es el denominado “estado de bienestar”.
Hoy estas acciones no tienen porqué ser llevadas a cabo directamente por el Estado,
este podria perfectamente “tercerizar” muchas de ellas con el concurso de la vasta
gama de organizaciones sociales que hoy exhibe la sociedad argentina, las que son
englobadas bajo variados términos, como por ejemplo: “sector social” o “represen-
taciéon delasociedad civil”.

Atravésdelasgrandes directivas contempladas en los cuatro parrafosdelinc. 19,
que hacen al modo de desarrollo con equidad, a un federalismo igualitario, a una
educacién gratuitayamplia, ala defensa del patrimonio cultural, se reflejatambién
laideologia de lareforma. Aparece claramente la voluntad del constituyente de re-
formadeordenarlealosgobernanteslarealizacion de acciones “positivas” que per-
mitan que tan importantes objetivos puedan hacerse realidad.
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El valor desarrollo humano obra como una suerte de centro de confluencia, ya
que para que su vigencia quede asegurada es preciso que operen los componentes
analizados en el punto precedente. En efecto, se logra tal evolucién de la persona
cuando la existencia de ciertas notas objetivas y subjetivas, en su conjunto, hacen
posible una convivencia quese desenvuelvaenunmarcodeigualdady dedignidad.
Ahorabien, ;como hacer parasaber que en un determinado lugar, en una determi-
nada situacién, para una comunidad o para una persona impera este valor, en tan-
to "faro” desuscondicionesexistenciales? Ellononos parece unatareafactible des-
delateoria, anuestroentender los elementos a utilizar para poder ponderar dicha
situacion variaran en funcion de las circunstancias temporales y espaciales. Claro
que, dadasdichas particularidadesse podra determinarsienel caso bajoexamen se
esta efectivizando una dindmica que permita precisamente observar con claridad
todo cuanto denota el término desarrollo humano.

Desarrollo humano importa una idea de evolucién, de progresiéon hacia un “te-
cho” de las condiciones de vida que se va elevando y que para nuestra observacion
debe concretarse en una tendencia creciente hacia la satisfaccion de aquellas nece-
sidades que hacen a laigualdady a la dignidad de la existencia humana, sin olvidar
lacalidaddevida, laquesurgiradelascondicionesdelentornoenquelamismatrans-
curre. La Constitucién reformada utiliza la expresion desarrollo humano en los ya
analizadosincs. 19y 23 del art. 75, la que es nuevamente empleada en el inc. 17.En
esteultimocasoel constituyentelohacecuandoseocupadelosderechosdelos “pue-
blosindigenasargentinos”. Alli, lavoz hace las veces de patron de medida a los efec-
tosde ladeterminacion del quantumdelastierras que les deberian serentregadas a
las comunidades indigenas.

Por ultimo, en la parte dogmatica nuestra expresion solo aparece incluidaenuno
de los articulos del Capitulo Segundo —agregado por la reforma—, titulado “Nue-
vos derechosy garantias”. Esenelart.41en el que se consagra el derecho de todos
los habitantes “...aunambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo huma-
no y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometerlasde lasgeneraciones futuras...”. Esdecirqueeldesarrollohumano
apareceria para el constituyente como un equivalente del desarrollo sustentable.
Creemos que es en esta parte del texto constitucional de donde surgiria con mayor
vehemencia la concepcion de un modelo de desarrollo en el que confluyen las varia-
blesambiental, econémica, socialy cultural. Se tratade unatematicatransversal que
se deriva de la consideracién conjunta de la cuestion ambiental y de su protecciény
detodo lo atinente ala produccion para el desarrollo de una comunidad.

Ensuma, un balance de la reforma permite sostener que las modificaciones ala
parte organica de la Constitucion han llevado al fortalecimiento de las potestades
presidencialesy la creacién de organismos que reconocen una dindmica ligadaala
|6gica de reparto de poder entre los partidos, mas que al logro de los controles pa-
ra cuya concrecion fueron concebidos. Por el contrario, las modificaciones a la par-
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te dogmatica han permitido numerosos avances en el campo de la defensa de los
derechos humanos, como ha ocurrido con la frondosa jurisprudencia relacionada
contemascomoelamparo, entreotros, ylaincorporaciénal derechointernodeim-
portantes aspectos de derecho internacional contenido en tratados.

Curiosamente, la Argentina luego de mas de tres décadas de transito a la demo-
craciahaingresadoenunapreocupantedeclinaciéndesusinstitucionestomadasdel
constitucionalismo, que presenta los rasgos propios de lo que “la teoria constitucio-
nal califica como desconstitucionalizacion. Esto es, a los procesos que experimenta
un Estado cuando, por diversas razones, las reglas mas elementales de su Constitu-
cion son gradual y permanentemente inobservadas”. Asi el esquema democratico
fue modificdndose por decisiones de sus operadores, observandose en el planodela
Constitucion material un crecimiento de las potestades presidenciales y del Gobier-
nofederal, en detrimento de los otros drganos de podery de las autonomias provin-
ciales. Se produjo asi el “desmontaje” de la Constitucion, fenomeno que, segun re-
lata SagUiés, Werner Kagy atribuye a la decadencia o desplazamiento de lo normati-
vo-constitucional, “entendido como un proceso de debilitamiento de la fuerza nor-
mativa de la Ley Suprema, entre los cuales menciona: a) el derecho de emergencia;
b) la admision de la doctrina del ‘quebrantamiento constitucional’ por via consue-
tudinaria; c)ladelegacion de competenciaslegislativasy la concesién de plenos po-
deres al Ejecutivo, confiriéndole un ‘poder constitucional exorbitante’; d) la admi-
sion de lareforma o cambio de la Constitucion por medio de la interpretacion cons-
titucional (dinamica o putativa), o por un procedimiento distinto al previsto por la
propia Constitucion,y e) recurrir ala ‘adaptacion de la Constitucion’ como estrate-
gia de evasion de las directrices constitucionales” 2.

LaCortelnteramericanade DerechosHumanos, jurisdiccionencargadadeaplicar
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha tomado partido al respecto.
También en este caso nos parece importante dar lectura a uno de los considerandos
mas importantes de una de sus sentencias mas emblematicas; alli ha expresado que
“esta obligacion —hace referencia al control de la observancia de los derechos que
lamisma contiene—implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el apa-
rato gubernamentaly, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiestael ejerciciodel poder publico, de maneratal que sean capaces de asegurar ju-
ridicamente el librey pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia
de esta obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencion, y procurar, ademas el restableci-
miento, si es posible, del derecho conculcadoy, ensucaso, lareparacién de los dafios
producidos por laviolacion de los derechos humanos” 3.

2 Saglés, El concepto de “desconstitucionalizacion”, LL, ejemplar del 13/4/07, ps. 1a 3.

3 CortelDH, 29/7/88, "Velazquez Rodriguez”, parr. 166.
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Pues bien, precisamente es la falta de controles lo que caracteriza a nuestra reali-
dad institucional. Por ello no podemos sino coincidir con Gargarella, quien sostiene
que: "“Contamoshoyconunsistemade relaciénentre los poderesque noasegurael
equilibrio que proclamaba en sus inicios, sino que aparece desequilibrado hacia el
Poder Ejecutivo, con consecuencias tan previsibles como lamentables: todo el siste-
ma institucional ha quedado ladeado hacia el Ejecutivo. Resulta frecuente (aunque
no necesario), por lo tanto, que los aparatos judiciales sistematicamente se inclinen
afavoreceral poder presidencial de turno (que goza de unainfluencia especial enel
nombramiento de los juecesy que disfruta de poderes de presion particulares sobre
estos), comoresultahabitual quelaslegislaturasse conviertanen érganosopacosde-
pendientesde lainiciativa presidencial y sometidos a la autoridad del Ejecutivo. Pa-
samos entonces delsistemade equilibriosy balances deseado a unodiferente, carac-
terizado por el sometimiento o, eventualmente, la confrontacion entre poderes” 4.
Por este motivo este autor denomina a la parte organica “la salade maquinas” >, en
tanto asegura que los derechos sean objeto de aplicaciény de cumplimiento. Sifalla
la primera esto ira necesariamente en desmedro de las libertades, pues quedan ab-
solutamente en manos de presidentes sin limites que ejerceran el poder de manera
desmediday haciendo de los gobernados verdaderos stbditos.

Mas alla de las valoraciones, esta publicacién pretende ser un elemento de anali-
sisy de reflexion en torno a la reforma constitucional mas importante de la historia
constitucional argentina, a excepcién de ladel ‘49 que tuvo una muy breve vigencia.
Creemos que susanciénimporto el cierre de muchas heridas que quedaron en el pa-
sado, gracias al voto de los representantes de todo el arco politico de nuestro pais,
tiene unamayor legitimidad que la que poseen las anteriores reformas.

La coordinacién de la obra ha estado a cargo de Pablo Manili, quien como ya nos
tiene acostumbrados harealizado unamagnificalabor. Vaya nuestro agradecimien-
to a Pablo portan destacado trabajo.

DANIEL A. SABSAY
Buenos Aires, diciembre de 2018

4 Gargarella, Los derechos relegados de la Constitucién, endiario “La Nacién”, ejemplar del
5/8/14.

> Gargarella, Latin American Constitutionalism, 1810-2010: the engine room of the Consti-
tution, 2014.



